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cdr) 31003 PAMPLONA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE Lios. 828 222912
CONTRATOS PUBLICOS DE NAVARRA E-mail: tribunal.contratos@navarrs

Expte.: R-53/2016

ACUERDO 65/2016, de 28 de diciembre, del Tribunamhnistrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se estima la reat&@n en materia de contratacion
publica interpuesta por el COLEGIO OFICIAL DE ARQUWHCTOS VASCO-
NAVARRO contra determinadas clausulas del pliegadetrato de Asistencia Técnica
de Arquitecto Superior adscrito al Area de Medioblente, Obras y Urbanismo del
AYUNTAMIENTO DE LA CENDEA DE CIZUR.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 17 de septiembre de 2016 se paibéio el Portal de
Contratacion de Navarra el anuncio de licitaciohodatrato de Asistencia Técnica de
Arquitecto Superior adscrito al Area de Medio Anmbée Obras y Urbanismo del
AYUNTAMIENTO DE LA CENDEA DE CIZUR.

SEGUNDO.- El 26 de septiembre de 2016 dofia P.le€.representacion del
COLEGIO OFICIAL DE ARQUITECTOS VASCO NAVARRO, intpuso
reclamacion en materia de contratacién publicadrahpliego que regula la licitacion y
adjudicacion del contrato, solicitando su anulagoén vulneracién de los principios de

libre concurrencia e igualdad y transparencia.

TERCERQO.- Interpuesta la reclamacion, la Secre@eiaTribunal procedi6 a
notificarla en el mismo dia al AYUNTAMIENTO DE LAENDEA DE CIZUR y a
reclamar el expediente de contratacion a fin deesuision en el plazo de dos dias

habiles junto con el escrito de alegaciones ques asrechos convinieran.



CUARTO.- Con fecha 8 de noviembre de 2016, el Tra@uAdministrativo de
Contratatos Publicos de Navarra resuelve la coatidn del procedimiento de
Reclamacion interpuesta por expiracion del plazvgatdo al AYUNTAMIENTO DE
LA CENDEA DE CIZUR para aportar el expediente adstmativo, sin perjuicio de la
adopcion de las medidas que pudieran estimarseuopgr para la resolucion de la

reclamacion.

QUINTO.- Mediante Acuerdo 59/2016, de 22 de noviembe este Tribunal, se
pone en conocimiento de los interesados la existeart los pliegos del contrato de
causas de nulidad advertidas de oficio y no alegpdala parte reclamante, para que el
improrrogable plazo de de 3 dias naturales pueedizar las alegaciones que tengan
por conveniente, sin que ni el COLEGIO OFICIAL DERAUITECTOS VASCO-
NAVARRO se haya pronunciado al respecto ni el AYWWIIENTO DE LA
CENDEA DE CIZUR haya hecho uso del derecho conteeid defensa de la legalidad
de la licitacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La reclamacion presentada ha de ser amthrat tramite por haber
sido interpuesta en tiempo y forma y por persomtiteada, colegio profesional
representante de intereses profesionales de persguma pueden participar como
potenciales licitadores en la contratacién impugnadntra un acto adoptado en el seno
de un procedimiento de adjudicacion por parte deamtidad contratante contemplada
en el articulo 2 LFCP y fundamentada en uno demosvos legalmente tasados, todo

ello de acuerdo con los requerimientos del arti2dl® LFCP.

SEGUNDO.- La parte reclamante, el COLEGIO OFICIAE BRQUITECTOS
VASCO-NAVARRO, solicita que se anule la licitacipor considerar que varias de sus
clausulas resultan contrarias al ordenamientoiggrigor vulneracion de los principios

de libre concurrencia e igualdad y transparencia.



La reclamacion se dirige en particular a la impuogha de la Clausula
Decimoquinta PCAP que determina la documentaci@midé a presentar por los
licitadores en el Sobre 2: Proposicion Técnicaén relacion con |&aloracion de las
ofertas

"a.- Relacion detallada de personal debiendo distingntre el personal de
plantilla y el eventual, a efectos de lo preveradcel Art. 51.3 de la Ley Foral 6/2006

b.- Certificaciones municipales que acrediten lpaziencia en asesoramiento a
Ayuntamiento en materia de planeamiento, gestiomsteumentos de planeamiento y
urbanistica durante los ultimos 5 afos.

c.-Documentacién acreditativa en cuanto a orgari@ad¢écnica adecuada para
el estudio, analisis, programacion y ejecucion aketrabajos, con breve descripcion de
la metodologia para la ejecucion de los trabajogetddel concurso, incorporando las

fases y programacion de tareas".

Asi, en el apartadoC'- VALORACION DE LAS OFERTASe establece que
"para la seleccion del adjudicatario se valorara:

A.-Condiciones técnicas: hasta 75 puntos. Se vedoespecialmente el grado
de definicion de la propuesta, el analisis de lascasidades municipales y la
disponibilidad horaria:

a.- Hasta 10 puntos, el cumplimiento del articudlo3de la Ley Foral 6/2006.

b.- Hasta 10 puntos, la presentacion de la propaest

C.- Hasta 10 puntos, la experiencia acreditada.

d.- Hasta 35 puntos, la metodologia para la ejeénae la asistencia técnica.

e.- Hasta 10 puntos, las mejoras en la realizaciéra prestacion”

A este respecto, el reclamante entiende, en prlogar, que no es posible
puntuar un supuesto previsto en el Articulo 51.8 RFeomo criterio de desempate, a lo
que une, en segundo lugar, su consideracion déaquedoracion de la experiencia de
haber trabajado en Ayuntamientos contradice lo laelgude forma pacifica por la
doctrina, ademas de no especificarse en el PCARaleera o modo de puntuar dicha
experiencia, y, en tercer lugar, la infraccion ewig del principio de igualdad por la

falta de precision del concepto mejoras como @sesle adjudicacion en cuanto se deja



a criterio del o6rgano de contratacion la asignaaditn la puntuacién que estime

conveniente.

En definitiva, la parte reclamante denuncia laaletad de los criterios de
adjudicacién denunciados, lo que, en el caso denastacreditados los motivos
invocados como fundamento de su pretension, hderieonducir a este Tribunal, por
respeto de los principios de transparencia, igdalgano discriminacién en los
procedimientos de concurrencia competitiva, coraigs tanto en el articulo 21 LFCP
como también en el articulo 18 Directiva 2014/24/8@bre contratacién publica y por
la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, con eféatecto desde el 18 de abril de
2016, a declarar la nulidad de todo el procedimielet adjudicacién en tanto en cuanto
no podria declararse la nulidad de alguno de libsrios de adjudicacion y mantenerse
los restantes, pues la declaracion de nulidad glehalde dichos criterios implica que
las ofertas que habrian de ser valoradas no séahgireparado con conocimiento de la
ponderacién real que todos ellos iban a tener egsaltado del procedimiento.

Asi se deduce de la Sentencia de 4 de diciembr2088, del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, dictada en el as#a8/01, EVN y Wienstrom, que
con base en el respeto al principio de igualdad ydiscriminacion entre todos los
licitadores, tanto los concurrentes como terceros pudieron presentarse a dicha
licitacion, sefiala que:

"94. De ello se deduce que, en el caso de que ehdrgue conoce del recurso anule
una decision administrativa relativa a algun criterde adjudicacion, la entidad
adjudicadora no puede continuar validamente el prbhmiento de adjudicacion
haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto @lile equivaldria a modificar los

criterios aplicables al procedimiento en cuestion

En dicha tesitura, el examen de la conformidad reati® de los criterios de
adjudicacion puestos en cuestion en la reclamamjeio de autos, exigia abordar de
una forma primordial, entre otras cuestiones, casicse ha puesto de relieve por este
Tribunal en numerosos acuerdos, por todos el Acu&®I2016, de 5 de julio, en

aplicacion del articulo 51 LFCP y 67 de la Direati®014/24, su vinculacion con el



objeto del contrato, analisis que ha conducidoracigr la existencia concurrencia de
otros motivos diferentes a los que sustentabamelemsion ejercida, pero igualmente
determinantes de un vicio de nulidad de pleno dexeelacionados principalmente con

el objeto del contrato licitado.

En cuanto a la posibilidad de que este Tribunaldauapreciar de oficio la
concurrencia de un vicio de nulidad de pleno dereob alegado por la parte
reclamante, debe examinarse la doctrina jurisdiaticobre este punto, siguiendo la
emitida por el Tribunal Administrativo Central deedtirsos Contractuales, que en
Resolucién 001/2014, de 10 de enero, significa que:

"En el ambito civil, es doctrina consolidada desdeyrantiguo que la nulidad
de pleno derecho surte efectos ipso iure, de fogoma puede ser apreciada por los
tribunales sin necesidad de peticion expresa dealde (STS 27 de mayo de 1949, STS
29 de octubre de 1949, STS de 23 de junio de B3 otras), si bien para que esta
apreciacion pueda realizarse: i) se deben probas lechos de los que derive la
nulidad del contrato y ii) han de estar presenteskpleito todos los que intervinieron
en la celebracion del contrato de que se trate ® sucesores o causahabientes. En el
ambito administrativo, es igualmente antigua y otidada la doctrina conforme a la
cual la nulidad de pleno derecho es de orden pablide forma que puede ser
declarada de oficio aunque nadie haya solicitadalé&laracion (STS 11 de octubre de
1956, STS 31 de enero de 1967, STS de 22 de odmildr@72, STS de 31 de enero de
1975, entre otras muchas).

Lo que se ha sefialado respecto de los érganogdjaci®nales es de aplicacion
también respecto de este Tribunal. No solo poregqueentra su fundamento positivo en
los ya referidos articulos 112 y 113 de la LRIP&I@p también porque una actuacion
de este Grgano revisor que no pudiera apreciar fildmla concurrencia de un vicio de
nulidad de pleno derecho dejaria al arbitrio de [@&rtes (mediante la invocacion o no
del vicio de que se trate) la declaracion de laidad de pleno derecho, siendo asi que
se trata de un vicio no susceptible de convalidacibel mismo modo, ante la
impugnacién de un contrato, la falta de alegacid@h vcio de nulidad conduciria (en
caso de que no concurriera otro vicio en el cordjad que el érgano revisor tuviera

que declarar la validez de un contrato que en adi es nulo de pleno derecho. En



ambos casos, el consentimiento del interesado tidava el acto nulo, cuestion que
no resulta admisible, ya que nadie puede consafttazmente algo que rebasa el
ambito de su propia esfera individual

Conclusion de lo expuesto es que la existenciandaaio de nulidad puede ser
apreciada por este Tribunal aunque no haya sidgada por los interesados, si bien
sera necesario que se dé audiencia a éstos, coefestablece el ya referido articulo
113 de la LRIPAC™

Por otra parte, el uso de esta prerrogativa per Bsbunal ya ha sido avalada
por parte de la Sala de lo Contencioso-administradel Tribunal Superior de Justicia
de Navarra que en Sentencia n° 266/2016, de 2ni@ ¢ie 2016, ha manifestado que
"Aunque el Ayuntamiento de Orkoien insiste en laatel®, igual que lo hizo en via
administrativa en que esta cuestion no ha sidotpkta por las partes y no puede ser
analizada de oficio por el Tribunal, el art. 21312 la LFCP prevé que: "Si el tribunal
advirtiera la existencia de nulidad de pleno dex@ske pronunciara sobre la misma aun
sin alegacion por las partes previa puesta en con@nto de esta circunstancia y
otorgamiento de un plazo de alegaciones de tres dédurales a los interesados”. En
este caso, el Tribunal Administrativo de ContraRisblicos de Navarra por acuerdo
9/2015, de 16 de febrero, el Tribunal Administratde Contratos Publicos de Navarra
advirtio a las partes de posible existencia de dadi de pleno derecho derivada de la
omision en la licitacion de la preceptiva publictan el DOUE vy les da traslado para
alegaciones, cumpliendo el tramite previsto legalteegpara evitar cualquier tipo de
indefension a las partes. Lo que no es posibleeg de analizar la causa de nulidad
de pleno derecho porgue no haya sido alegada poirteresados, dada la prevision

legal.

Particularmente, el Tribunal Supremo ha venido ataddo como criterio
comun, entre otras las Sentencias de 28 de fedee2004 y 31 de mayo de 2005, la
posibilidad de que los Tribunales decreten la malidunque no se hubiera alegado o se
hubiere efectuado con deficiencias de caracterdhradlo y cuando la sinalagmatica
contractual se refiera a pactos o clausulas quéfiesiamente sean ilegales, contrarias

a la moral, al orden publico, o constitutivas @8tds, es decir contratos contrarios a la



legalidad imperativa y por tanto al articulo 6.3 @édigo Civil, para evitar que los
fallos de los Tribunales, por el silencio de lastgm puede amparar hechos torpes o

ilicitos

Siendo, por tanto, la nulidad de pleno derecho auestion de orden publico,
este Tribunal esta no solo facultado, sino tambidigado, a declararla de oficio, por
propia iniciativa, en el supuesto de que la comnaia de dicho vicio resulte acreditada
de un modo patente y manifiesto, con el fin demuedan resultar depurados los vicios
cuya gravedad pudieran ser determinantes de la@énldel acto que resulte afectado,
sin perjuicio de la necesidad de cumplimentacidnreguisito procedimental, garante
del principio de congruencia y de interdiccion de ihdefension de las partes,

consignado en el articulo 213.2 de la LFCP.

A estos efectos, mediante Acuerdo 59/2016, de 22ogiembre, este Tribunal
puso en conocimiento de los interesados la existest los pliegos del contrato de
causas de nulidad advertidas de oficio y no alegg@da la parte reclamante, en los
siguientes términos:

"Examinados los Pliegos de Clausulas AdministratRasiculares (PCAP) del
contrato de Asistencia Técnica de Arquitecto Supefidscrito al Area de Medio
Ambiente, Obras y Urbanismo del Ayuntamiento dédadea de Cizur se advierte por
parte de este Tribunal la existencia de diferectassas de nulidad de pleno derecho en
los mismos.

Asi, resulta apreciable que el objeto del contratitado queda referenciado
Gnicamente por un listado de servicios y funciayeéricas sin sustantividad propia y
sin determinacion del numero de horas de la acidié contratar toda vez que se
regula como objeto de valoracién la disponibilidadraria de la licitadora y se exige
gue la oferta econémica presente el nimero de hanamles totales de la asistencia
técnica, estableciéndose ademas que “las horagnedfis pueden ser objeto de
variacion, en mas o menos, a lo largo del afo yfiercion de las necesidades del
Ayuntamiento”, por lo que el PCAP no concreta demudo cerrado qué prestaciones
se licitan, ni materialmente ni en namero, ni s@jai por niumero de horas ni aun de

forma indirecta por referencia a titulaciones exigs para acreditar la solvencia



técnica o profesional, respecto de la que no establrequisitos minimos, ni a las
especificaciones técnicas necesarias para la ejéoutel contrato porgue tampoco se
ha regulado un Pliego de Prescripciones Técnicagdi®dares.

A ello se une que se incluye en el objeto del atmtia redaccion técnica de
futuros proyectos y documentos urbanisticos degalamento y de gestion y ejecucion
del planeamiento que el Ayuntamiento estime oportuta elaboracién de proyectos
de obras de edificacion municipales y proyectos udeanizacion y la direcciéon
facultativa de todo ello, facturandolo aparte sed@inabla de honorarios profesionales
establecida en el Colegio Oficial de Arquitectosijsula Cuarta parrafo segundo), de
lo que resulta la posibilidad de adjudicar a futuntras asistencias que, ademas de no
concretarse, no son estimadas economicamente ariagkds ni tampoco licitadas.

Ademas, dentro del objeto del contrato se incluggistencias y funciones que
pueden resultar no ser objeto de un contrato adstriativo por implicar el ejercicio de
poderes reconocidos a las Administraciones Publipas la Ley y que habilitan a
aguéllas para imponer conductas o situaciones ¢&cgn a terceros sin la voluntad de
éstos ciudadanos y que, como tales, solo puedetitajese en el ambito del Derecho
publico: emisidén de informes y dictamenes propios de fuacdios (Clausula Cuarta.2,
Sexta 1. e), realizacion labores inspeccién (cléaus8exta 1.a) instruccién de
expedientes (Sexta.l. ), direccidbn de los sersiciounicipales en trabajos de
albafileria (clausula Cuarta.6), asuncion de laadicion técnica municipal en calidad
de Arquitecto (clausula Sexta.l. c), en la medida sg han definido de forma genérica
y sin circunscribirse a tareas técnicas de apoyuaieriales complementarias, a la par
gue se impone un régimen de incompatibilidad profies propia de la funcién
publica.

A lo sefalado, se afiade que tampoco se fija elCAFPel precio/hora maximo
gue se pide ofertar a las empresas sobre un nuaetwras que cada una puede fijar
como tenga por convenientgin que en el PCAP se determine el precio/maximo de
licitacion ni sea posible determinarlo de ningunduoo

Por lo expuesto, se constata una falta de deterondmadel objeto del contrato y
del precio, en contra de lo establecido en los.&8y 35, en relacion con el 34 LFCP,
qgue los regula como requisitos necesarios del ewatrpor lo que estariamos no ya

ante una nulidad de pleno derecho, sino en presetieiuna causa de inexistencia del



contrato mismo, de conformidad con el art. 126.€PFen relacion con los art. 1261y
arts 1447 y 1449 Cabdigo Civil, lo que supone déganto el cumplimiento del contrato
como el sefialamiento del precio al arbitrio de walas partes contratantes, asi como
ampararla adjudicacion directa de futuros contratos desésmcia, sin procedimiento
alguno, con infracciébn de las normas de concurrangi publicidad de preceptiva
aplicacion, y por tanto determinante de una causaxdlidad de pleno derecho del art.
126.e) LFCP.

A mayor abundamiento, la falta de regulaciéon deedbos y obligaciones
esenciales en el PCAP, conforme a lo exigido eartel45 LFCP, y de los requisitos
minimos de solvencia conforme al art. 14 LFCP, mé&xcuando estos deben venir
determinados con el objeto y el importe del contraegun lo advertido, determina la
vulneracion del principio de transparencia e iguaddde trato de los licitadores,
manifiesta no unicamente en el momento de confeacius ofertas sino en el mismo
momento de su valoracion toda vez que resulta inlgok valoracion de de ofertas
gue en modo alguno pueden ser homogéneas, cawdmnie vicio de nulidad de pleno
derechode conformidad con el art. 126. 2.a) LFCP en rebaccon el articulo 47.1 a),
de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administraomun de las Administraciones
Publicas.

Y todo lo sefalado sin perjuicio de la vulneracida lo prescrito en el art.
176.1 LFCP en la medida que prohibe que formenepddl contrato de asistencia
servicios que impliquen el ejercicio de la autodgddo que conllevaria un vicio de
nulidad radical del art. 47 Ley 39/2015, del Prooetnto Administrativo Comuan de
las Administraciones Publicas, como minimo, paide de un derecho fundamental
(art. 23 en relacion con 103 CE), por manifiestcdampetencia por razéon de la
materia, por dictarse prescindiendo total y absataénte del procedimiento legalmente
establecido y por suponer la adquisicion de fadéso derechos cuando se carece de
los requisitos esenciales para su adquisicion.

Por lo sefialado, de conformidad con lo sefialadoetrart. 213.2 LFCP,
procede poner en conocimiento de los interesadositaunstancias sefialadas a fin de
gue puedan alegar lo que estimen pertinente emdafde su derecho$in que ninguna
de las partes interesadas, a pesar de la traseeadbn la posible existencia de los
vicios advertidos, ni el COLEGIO OFICIAL DE ARQUITHOS VASCO-



NAVARRO ni el propio AYUNTAMIENTO DE LA CENDEA DE @ZUR, en defensa
de la legalidad de la licitacion que ha promovidmo entidad contratante, hayan hecho
uso de su derecho, a lo que hay que unir que idagintontratante tampoco ha remitido
a este Tribunal el expediente requerido una veZeatiee notificada la interposicion de
la reclamacion y, por ende, tampoco escrito deagleges en relacidon a la reclamacion

presentada de contrario.

TERCERO.- El articulo 40 LFCP dispone queetpediente de contratacion se
iniciara mediante un informe razonado de la unidpebtora del contrato, exponiendo
la necesidad, caracteristicas y valor estimadoatedrestaciones objeto del contrato y
contendrd el pliego de clausulas administrativasttipalares, las prescripciones
técnicas a las que ha de ajustarse su ejecucioimforme juridico y la fiscalizacion de

la intervencion®.

Por su parte, el articulo 45.1 LFCP, regulador ak 'Pliegos de clausulas
administrativas particularesSefiala queEn todo procedimental de licitacion se fijaran
previamente los pactos y condiciones definidorebsl@erechos y obligaciones de las
partes, en sus aspectos juridicos, administrativacondmicos, que se denominaran
pliegos de clausulas administrativas particularealvo las especialidades previstas en

la presente Ley Foral".

Asimismo, el articulo 46.1.Pliegos de prescripciones técnicas particulares”,
establece que Con anterioridad a la aprobacién del gasto se elapan las
especificaciones técnicas necesarias para la ejéaudel contrato, documento que se

denominara pliego de prescripciones técnicas paldies".

De forma complementaria, procede tener en cuerdatieblo 22.2 LFCP, que,
bajo la rubrica deObjeto del contrato'establece la exigencia de que el contrato sea
determinado, el articulo 34 LFCP, que regula comquisitos necesarios para la
celebracion de los contratos, entre otros, la detercion del objeto del contrato y la

fijacion del precio, y el articulo 35, que exigeegodos los contratos tengan un precio
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cierto y adecuado al mercado, en funcién de latgwEsm realmente efectuada, de

acuerdo con lo convenido.

En todo caso, el articulo 1261 Cdédigo Civil, ubiwaeh sede deRequisitos
Esenciales para la Validez de los Contrdtasefala querdo hay contrato sino cuando
concurren los requisi®' de consentimiento de los contratantes, objetdaique sea
materia del contrato y causa de la obligacion gquessablezca, y los articulos 1271 a
1273, bajo la rabricaDel objeto de los contratbsestablecen queE! objeto del
contrato debe ser una cosa determinada en cuasio @specie. La indeterminacion en
cuanto en la cantidad no sera obstaculo para Iatexicia del contrato siempre de que
sea posible determinarla sin necesidad de un nuewovenio de las partes
especificandose, en todo caso, que pueden sepalgeicontrato tbdos los servicios
gue no sean contrarios a las leyes o0 a las buepnatumbre§ supuesto que entraria
bajo el ambito de aplicacion del articulo 6.3 debmo texto, que se sanciona el
incumplimiento de las normas imperativas y prohib& con la sancién de nulidad de

pleno derecho.

Por tanto, en primer lugar, en cumplimiento de stalelecido en los articulos
1261.2° 1271 y 1272 del Cdédigo Civil el objeto dehtrato debe ser determinado o
determinable, es decir, debe tener la identificasidficiente sin necesidad de sujetarse
como unico criterio de determinacion al mero aititie una de las partes contratantes,
lo que significaria hacer depender del pleno aobite la parte contratante la validez y
el cumplimiento del contrato, prohibido por el emtd 1256 Codigo Civil. Asi, la falta
de determinabilidad del contrato supone la faltaoleto y, en definitiva, la falta de
contrato, y su imposibilidad o ilicitud acarreanrauidad, considerando por licitud el

conjunto de prestaciones excluidas por ley delratmt
CUARTO.- EIl objeto del contrato designa la prestach prestaciones que se

constituyen en obligaciones del contrato y en t@ras cuales se configura el acuerdo

de voluntades entre las partes del contrato.
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En este sentido, el Acuerdo 84/2015, de 10 de agist2015, del Tribunal
Administrativos de Contratos Publicos de Aragéniiate que El objeto de los
contratos son las obligaciones que él crea, y edagaciones, a su vez, tienen por
objeto prestaciones (sea de dar cosas, de hacerrmdacer) que constituyen el objeto
de la ejecucién del contrato. Esta es la razon de wpdas las entidades comprendidas
dentro del dmbito de aplicacién de la legislaciéae dontratos del sector publico,
tengan la obligacién de determinar y dar a conoderforma clara las prestaciones que
seran objeto de adjudicacion. Cualquier acepcionégiea o confusa, comporta para el
licitador inseguridad juridica. De este modo, endidn de la descripcién utilizada por
la Administracion para definir las prestaciones quamprende el negocio juridico a
celebrar, los empresarios advierten su objeto dahtiato y el objeto social del
licitador.

En este sentido, en el anuncio de licitacion y @& pliegos de condiciones,
siempre se debe sefalar con la mayor exactitudbfeos! objeto y alcance de las
prestaciones que se desean contratar, de forma cid@d para concurrir a la
licitacion, a través de relacion entre el que lopemdores economicos puedan
identificarlas correctamente y en su caso, decgmt&sentar sus ofertas. Y es por ello
qgue el objeto del contrato, conforme al articulb2LTRLCSP, debe contenerse en el
PCAP, como recuerda el Informe 35/08, de 25 del aler2008, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado —«Recataeion de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa sobre contenido basde los pliegos de clausulas

administrativas particulares comunes para todo tij@ocontratos administratives

De esta manera, siendo también un principio basieola contratacion
administrativa que el objeto de los contratos éeta@ publico debe ser determinado,
los PCAP deben definir con precisién el objeto toiatel contrato, permitiendo su
general conocimiento por parte de los posibletalicres, en condiciones de igualdad,

asi como la formulacion con garantia de sus resfsgbroposiciones.
Por tanto, la falta de determinacién de las prastas del contrato que

componen el contenido obligacional que vinculaasaplartes, a nuestro entender, seguin

lo sefialado, en linea con lo también manifestad@p®ribunal Administrativo Central
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de Recursos Contractuales en su Resolucion 098/20436 de marzo de 2013,
constituye una infraccién de las normas de procedito del contrato, por aplicacion
del art. 22 LFCP en relacion con el 34 del misnxbotéegal, determinante, no ya de la

nulidad del contrato, sino de la propia inexistard®| contrato licitado.

Pero ademas, tal defecto de un elemento esentiabaeato supone limitar la
participacion de los licitadores y vulnerar losnpipios de concurrencia, transparencia,
igualdad y no discriminacion, causante de un vigonulidad de pleno dereclie
conformidad con el art. 126. 2.a) LFCP en relaaon el articulo 47.1 a), de la Ley
39/2015, del Procedimiento Administrativo Comunlae Administraciones Publicas,
por cuanto dicho objeto es la base que delimitgor@supuesto, valor estimado y
derechos y obligaciones de los licitadores, vultibramanifiesta no Unicamente en el
momento de confeccionar sus ofertas sino en el mmmoemento de su valoracion, toda
vez que resulta imposible la valoracién de de a$eque en modo alguno pueden ser

homogéneas.

En cuanto a si, en nuestro caso concreto, contalrmredeterminacion, la misma
resulta obvia a la luz del PCAP pues, como se vearecoge una suficiente
delimitacién del objeto del contrato como lo exaerticulo 45 LFCP, al sefialar que
debera contener los pactos y condiciones defingddeelos derechos y obligaciones de
las partes, resultando obvio que una condicionchadefinidora de los derechos y

obligaciones es la descripcion del objeto contadctu

QUINTO.- El contrato impugnado, segun resulta elausula Primera, tiene
por objeto &l establecimiento de las condiciones para la caftrion administrativa de
la asistencia técnica de arquitecto superior adscal area de medio ambiente, obras y
urbanismo del Ayuntamiento de la Cendea de Cizomi@hidad Foral de Navarra),
que incluyen lbs servicios de arquitectura, de planificacion anla y servicios de

arquitectura paisajistj segun se deduce de la clausula primera.

El objeto del contrato, determinado por las prestess que se contratan, se

contiene en la clausula Cuarta PCAP:
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"l.-Asesoramiento presencial de 9:00 a 15:00 horehitualmente los jueves,
con una dedicacion de hasta 560 horas anuales @gc#in al publico y asesoramiento
al propio Ayuntamiento en materia de planeamiegé&stion y ejecucion urbanistica.

2.-Emisién de informes y dictamenes técnicos de ftodble: requerimientos de
actividad (inocua o clasificada), licencias de obde apertura, de primera utilizacién,
ocupacion, de division, segregacion y agregacidanfgamiento de propuestas.

3.-Asistencia a las comisiones de urbanismo, halmtante los lunes a partir de
las 19:30 horas, y reuniones relacionadas con suspetencias, tanto de caracter
interno como externo, en la que sea recabada siesiia.

4.-Visitas de obra e inspecciones, asi como asigtenlos actos de replanteo e
inicio como de recepcién provisional y definitivalds obras de interés municipal.

5.-Valoracion de los bienes y derechos econémiebsylintamiento.

6.-Direccion de los servicios municipales en traisajle albafileria.

7.-Seguimiento y asesoramiento permanente en lor@gpmecta a situacion y
tramite de expedientes de obras o urbanisticoduagen del planeamiento municipal,
subvenciones abiertas, prevision y coordinaciérodleas municipales, y, en general,
cuantas sean propias de su titulacion y se le erermhen expresamente.

Al margen de los servicios enunciados, el adjudidatpodra contratar con el
Ayuntamiento la redaccion técnica de proyectos gudwentos urbanisticos, tanto de
planeamiento como de gestion y ejecucion del plameanto que el Ayuntamiento
estime oportuno, asi como la elaboracion de prageaie obras de edificacion
municipales y proyectos de urbanizacion y la dir@edacultativa de todo ello. Estos
trabajos se facturaran aparte, atendiendo a la &atle honorarios profesionales que,
con caracter indicativo, tenga establecida el CadeQficial de Arquitectos

De otra parte, la asistencia técnica objeto de egleego se declara
expresamente compatible con el ejercicio profedio@ los cometidos técnico-
facultativos que le sean encomendados por las aa&l concejiles del término
municipal de la Cendea, si bien su desarrollo ndraaafectar al normal desempefio de

las funciones contratadas con el Ayuntami&nto
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Dicha clausula se complementa con otra clausufmrdmada Clausula Técnica,
si bien incluida en lo que se supone que es el R@AEs no figura PPTP publicado en
el Portal de Contratacion de Navarra junto comahaio de licitacion:

"Sexta.- CLAUSULA TECNICA:

1.- Funciones.

El Arquitecto contratado para la prestacion de Igsrvicios propios de esa
especializacion profesional, desarrollara -entreragt las siguientes funciones o
trabajos:

a).- Inspeccionar y dictaminar sobre aquellos assntelacionados con sus
funciones técnicas, especialmente sobre licenciagodo tipo de expedientes
urbanisticos definidos por las disposiciones decapion en la materia.

b}.- Supervisar las obras que se realicen en la ateacion territorial del
Municipio, al objeto de comprobar si se ajustanoa términos y condiciones de las
licencias que fueron concedidas.

c).- Asumir la direccion técnica municipal en calitlde Arquitecto.

d}.- Acompafar y asesorar a la Alcaldia, Corporasvy funcionarios
municipales en sus visitas a los diversos organssmablicos, siendo en este caso,
todos los gastos de desplazamiento por cuentaydeitAmiento.

e).- Emitir informes urbanisticos de las solicitadde licencias de obra y
consultas que se formulen, incluidas las cédulabamisticasj instrumentos de
ordenacion y de gestidon urbanistica.

f).- Asistir a la Comisién de Obras y Urbanismo dglntamiento en todas las
actuaciones e incidencias urbanisticas en el téormmunicipal.

g}.- Informar a la Alcaldia de la conveniencia aterés publico de la ejecucion
de obras de infraestructura, dotacionales y deesists generales, asi como de las
convocatorias de fomento o cofinanciacion a efedeosu concurrencia.

h}.- Elaborar con los servicios municipales los edigntes de subvencién de las
obras de interés municipal.

i}.- Coordinar sus actuaciones y servicios con lacfda de Rehabilitacion de
Edificios y Viviendas (ORVE) de la Comarca de Pam@] singularmente en los
referentes a cédulas de habitabilidad, rehabiliéecy viviendas de proteccion oficial.

J).-Informar e instruir expedientes de declaracaaruina.
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k}.- Emitir los informes de tasacién y valoraciénegle sean requeridos por el
Ayuntamiento.

1).- Informar los cortes viarios para el trafico dado fijando transitos
provisionales alternativos.

11).- Proponer el establecimiento y modificacionla® normas de urbanismo
locales, tasas de obras, actividades clasificadagpedicion y tramitacion de
documentos y, en general, demas ordenanzas qudejueglacion con su cometido.

m).- Vigilar el estricto cumplimiento, tanto porrpade los contratistas de las
obras municipales como por su direccion facultgtida las prescripciones técnicas
contenidas en los proyectos de ejecucion promoyidol Ayuntamiento, asumiendo
la representacion de la Administracion ante el catidta, a cuyo efecto, para el
desempefio de sus funciones podra contar con lokadgs municipales de servicios

especiales, que desarrollaran su labor en calidaddlaboradores a sus 6rdenes".

Por otra parte, la proposicion econdémica a presepta los licitadores

participantes en el procedimiento de adjudicaceéajssta al siguiente modelo:

"(...) SOLICITA que le sea adjudicado en la cantidad d

euros anuales, mas IV.A, a razbn de (en letra yimaro)

euros la hora, Inva&., lo que hace un total

de horas anuales de (en letra y ndmero) -----———--------------- de asistencia
técnica.

(lugar, fecha y firmd)

Y el criterio de adjudicacionB:-Condiciones econdmicas: hasta 25 puntos. Se
desecharan las propuestas econémicas cuyo impeaéngerior en un 20% al precio
de licitacion. Para la valoracion de la oferta edmnica se estimara el precio/hora
ofertado para la prestacion del servicio puesto da® horas estimadas pueden ser
objeto de variacion, en mas o en menos, a lo ladgb afio y en funcién de las
necesidades del Ayuntamiento. La maxima puntuas®rasignara a la propuesta
economica mas barata, aplicandose a las restaaté&rinula de célculo siguiente:

P=0Oferta mas barata x 25/Oferta"
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Pues bien, del examen de prestaciones que configli@ntenido obligacional
del contrato, resultantes tanto de los servicias s$picontratan como de las funciones
asignadas como Clausula Técnieh Arquitecto contratado para la prestacion de los
servicios propios de esa especilizacion profesignedsulta, en primer lugar, una
relacion heterogénea y genérica de trabajos aaeajue no tienen sustantividad propia
porque lo mismo incluye algo determinado como uesasmiento presencial de
atencion al publico en el propio Ayuntamiento ertaria de planteamiento, gestiéon y
ejecucion urbanistica por un total de 560 horasalasy como un seguimiento y
asesoramiento permanente sobre procedimientos diietali naturaleza: situacion y
tramite de expedientes de obras o urbanisticosjasian del planeamiento municipal,
subvenciones abiertas, prevision y coordinacionobls municipales y, en general
cuantas sean propias de su titulacion y se le eroden expresamente, con lo cual
junto a un asesoramiento plenamente identificadoncreto en cuanto a materias y
horas de trabajo, que tiene una dimension ad extientado al publico en general, se
previene una asesoramiento ad intra, unido a urondi@@ado seguimiento de
expedientes cuyo contenido no se detalla, parastadoellos procedimientos que la
entidad contratante decida encomendar a la pergopadesarrolle dichas tareas,
cualquiera que sea su naturaleza, siempre quensalece que es propio de la titulacion

de arquitecto.

Por tanto, no soOlo se trata trabajos sin determa@marcuanto a naturaleza,
dimension, ndmero ni disponibilidad horaria, sinaeqgse exige, a priori, una
disponibilidad permanente a favor de la entidadll@ontratante. Y lo mismo cabe
decir de la inclusién de la emision de informesigtainenes de toda indole, que
también carecen de referencia material, numéri¢eraria, mas alla de la relacion
ejemplificativa que el PCAP refiere, ni las espeaifiones técnicas necesarias para la
ejecucion del contrato porque tampoco se ha regulad Pliego de Prescripciones

Técnicas Particulares.
Lo sefalado se completa con la referencia a ldeasia a Comisiones de

Urbanismo, habitualmente a partir de las 19,30dhoraeuniones relacionadas con las

competencias, también sin concrecion horaria especificar, tanto de caracter interno
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como externo en las que se recabe su presencido auadl se vuelve a incurrir en la
prerrogativa del Ayuntamiento de determinar a futtrdl es el contenido de las labores

a las que se obliga al adjudicatario del contrato.

Tampoco se aporta informacién sobre el numero adtyn de modo
aproximado, de las valoraciones a realizar solwéienes y derechos econdémicos del
Ayuntamiento, ni tampoco de las visitas de obraspécciones a realizar, asi como de
la tipologia de unos u otros a efectos de poderch@tar el coste horario a invertir en la

realizacion del trabajo.

Més de lo mismo cabe imputar a las funciones cajosbque se atribuyen al
Arquitecto a contratar: supervision de las obraks téanino municipal, emisién de
informes urbanisticas, asistencia a la Comision @eras y Urbanismo del
Ayuntamiento en todas las actuaciones e incideresiasl término municipal, emision
de diferentes informes e instruccion de expedieniggancia del cumplimiento de las
obras municipales por los contratistas y su digtdacultativa o proposicion y

modificacion de normas de diferente naturaleza.

Es decir, el contrato examinado no se configuraresalna lista tasada y
exhaustiva de necesidades o actividades toda vezIgAYUNTAMIENTO DE LA
CENDEA DE CIZUR ha recurrido a licitar un elencdeato de tareas y servicios sin
otra delimitacion que el que pudiera resultar diééigo unilateral de la propia entidad
contratante, a través de la encomienda de funcianks que potencialmente puede
recurrir en cualquier momento, y de su presumilgiacion con la titulacion de
Arquitecto Superior, de lo que se deduce no sOl® estamos en presencia de un
contrato aleatorio, en el que no solo su propietoby contenido, sino la misma validez
y cumplimiento del contrato, queda al arbitrio deehtidad local contratante, prohibido,

como se ha anticipado, por el articulo 1256 Codiyal.
Lo conclusion asi alcanzada resulta reforzada pdalta de determinacion del

precio del contrato, toda vez que el precio letd@dn sefialado en el anuncio de

licitacion de 22.960, 00 euros puede correspondemses| importe de licitacion mas no
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con el precio del contrato, que en el PCAP objatoadalisis se referencia por el
precio/hora de asistencia pero sin previa fijadéhprecio maximo de licitacién, como
se deduce del modelo de la proposicion econémital gue se obliga al licitador a

sefalar las horas anuales de asistencia técnitiangie alguno.

A lo sefalado hay que sumar, por la consideracidneaida en el apartado de
valoracion de las ofertas econdmicas de que el raime horas estimadas por los
licitadores en su oferta pueden ser modificadaseppropio Ayuntamiento en funcion
de las necesidades que requieran, con lo cual @&PResulta imposible deducir, ni
siguiera de modo aproximado, cuales son las hdrsptoodel contrato de asistencia
licitado.

En tal escenario de falta de determinacion sustntioraria o de numero
aproximado y tipologia de tareas a realizar, ashccale la plena disposicion del
adjudicatario de la entidad contratante, resultaantrato cuyo objeto lo constituye una
actividad de apoyo o colaboracion permanente catti@idad del Ayuntamiento, sin
otra restriccion que la que pueda resultar de &esidad de que las funciones tenga
relacion material materialmente con la titulaci@n Arquitecto Superior, que, por otra
parte, su determinacion queda también sujeta eofgigpdiscrecionalidad de la entidad
contratante, por lo tanto incompatible con la deteacion que requiere el contrato de
asistencia regulado en el articulo 4.3 LFCP vy, efimtliva, con la propia existencia del
contrato en la medida que resulta absolutamentediile la existencia de un acuerdo
de voluntades de las partes por falta de objeteesglmue vincularse contractualmente.

Ademas, el PCAP carece de regulacion de requisittemos de solvencia
técnica con arreglo a los cuales pueda realizarfese de seleccidn de licitadores para
admitir a la licitacion Unicamente a aquellos gaeediten disponer de la capacitacion
técnica necesaria para la regular ejecucion detaton tal como resulta del PCAP, que
sefala que.

"c-2) Solvencia técnica o profesional, que podréeditarse por uno o varios de

los siguientes medios:
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1.- Las titulaciones académicas y profesionaleslake empresarios y del
personal de direccion de la empresa y, en particuliezl personal responsable de la
ejecucion del contrato.

2.- Una relacion de los principales servicios olagos realizados en los ultimos
tres afios que incluya importe, fechas y benefiogapiiblicos o privados de los mismos.

3.- Una descripcion detallada del tipo de empréasiadora, caracteristicas de
los contratos y cuestiones afines que puedan aclirapersonalidad juridica del
concursante .

4.- Una declaracion de las medidas adoptadas p& émnpresarios para
controlar la calidad, asi como de los medios deudist y de investigacion de que
dispongan.

5.- Cuando se trata de servicios o trabajos conmglejo cuando,
excepcionalmente, deban responder a un fin espegralcontrol efectuado por el
Organo de Contratacion o en nombre de éste porrgarasmo oficial u homologado
competente del Estado en que esté establecidopeksamio, con el acuerdo de dicho
organismo sobre la capacidad técnica del empresgrisi fuese necesario, sobre los
medios de estudio y de investigacion de que dispgrspbre las medidas de control de

calidad".

Por tanto, a la falta de determinacién del contra® uno la falta de
determinacion de los requisitos minimos de sohzet@inica exigible para acreditar la
capacitacion técnica que permite a cualquieralitt participar en la licitacion pues, a
pesar de que, en principio, se estan licitandajoasbrelacionados con la titulacion de
Arquitecto, y que la clausula Quinta PCAP sefiala tpos servicios resefiados en la
clausula segunda anterior, seran realizados porultertos Superiores especializados
en Urbanismo".no se delimita qué titulaciones se requieren eabgnal que va a
participar en la ejecucion del contrato, ni sicaielel responsable de su ejecucion,
maximo cuando se establece en la clausula 2 POXd®rtacions”, que El Arquitecto
gueda obligado a aportar, para la realizacion de lwabajos, los medios auxiliares y

personal que sean necesarios para la buena ejeawéaquél,
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Asi, resulta manifiesto que los licitadores se Viato desprovistos de de toda la
informacion necesaria para poder preparar sus pi@poes, pues no solo se les ha
privado de conocer el alcance de la obligacionesdgioen asumir, ni de toda referencia
al precio de licitacion maximo, sino también deplasibilidad de determinar qué
personal resulta necesario para la ejecucion darato, con lo que no existen los
presupuestos necesarios para que un licitador doegalar una oferta adecuada que
garantice el necesario principio de equilibrio cactual inherente al contrato licitado

En esta tesitura, el propio incumplimiento de leguisitos necesarios sin los
cudles el contrato no puede constituirse validameanlleva también, en este caso, la
vulneracion de los principios rectores de la cdati@n por parte de la licitacion
impugnada, principios de transparencia y de iguebldao discriminacion, de los que
resulta corolario, vulneracion que no solo se niestd en el momento en el que los
licitadores deben confeccionarse sus ofertas sngue debe corresponderse con la
valoracion de unas ofertas que han de resultardygeeas y absolutamente imposible
de comparar entre si a los efectos pretendidogldecsonar la oferta mas ventajosa, a

la que debe dirigirse la licitacion

A este respecto, la Sentencia TJCE, Sala Quinta5dge abril de 1996 (asunto
C- 87/94), con cita de la Sentencia TJCE, SalataSekde diciembre de 2003, C-
448/01, sefiala que:

"54 En consecuencia, el procedimiento de comparad@éras ofertas debia
respetar, en todas sus fases, tanto el principiogdaldad de trato de los licitadores
como el de transparencia, para que todos los liotas dispusieran de las mismas

oportunidades al formular el contenido de sustaf&r

Abunda en tales postulados la Sentencia del TJ&lgB, &xta, de 29 de abril de
2004 (asunto C-496 -99):

"108 Es preciso recordar que de reiterada jurispmcia del Tribunal de
Justicia se desprende, por lo que respecta a laratation publica, que la entidad
adjudicadora estd obligada a respetar el principie igualdad de trato entre los

licitadores (véanse, en particular, las sentenci@s 27 de noviembre de 2001,
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Lombardini y Mantovani, asuntos acumulados285/99 y C286/99, Rec. p.-B233,
apartado 37, y de 19 de junio de 2003, GAT1L®01, Rec. p. 16351, apartado 73)

109 Se deriva asimismo de la jurisprudencia que dichagpio implica una
obligacion de transparencia para permitir que seragdice su respeto (véanse, en
particular, las sentencias de 18 de junio de 2082, C-92/00, Rec. p. b553,
apartado 45, y de 12 de diciembre de 2002, UniverBau y otros, C470/99, Rec. p.
I-11617, apartado 91)

110 EI principio de igualdad de trato entre logitadores, que pretende
favorecer el desarrollo de una competencia sandegtiwa entre las empresas que
participan en una contratacién publica, impone doéos los licitadores dispongan de
las mismas oportunidades al formular los términessds ofertas e implica, por tanto,
que éstas estén sometidas a las mismas condig@ana@sodos los competidores

111 Por lo que respecta al principio de transpatiancque constituye su
corolario, tiene esencialmente por objeto garantigae no exista riesgo de favoritismo
y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadotmplica que todas las condiciones
y modalidades del procedimiento de licitacion estgmuladas de forma clara, precisa
e inequivoca en el anuncio de licitacién o en &gn de condiciones, con el fin de que,
por una parte, todos los licitadores razonablememéormados y normalmente
diligentes puedan comprender su alcance exactaegpiretarlos de la misma formay,
por otra parte, la entidad adjudicadora pueda cooimar efectivamente que las ofertas
presentadas por los licitadores responden a logedos aplicables al contrato de que
se trata"

E insiste la Sentencia TJCE, Sala Primera, 24 @eoede 2008 (asunto C-
532/06):

“40 A tal fin, los licitadores deben hallarse en pieiggaldad a lo largo de todo
el procedimiento, lo que implica que los criterjosondiciones que rigen cada contrato
han de ser objeto de una publicidad adecuada paiepde las entidades adjudicadoras
(véanse en este sentido, en relacion con los cstfaiblicos de obras, las sentencias,
antes citadas, Beentjes, apartado 21, y SIAC Coaistn, apartado 34, asi como, en
relacion con los contratos publicos de serviciassentencia ATI EAC y Viaggi di

Maio y otros, antes citada, apartado 22).
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Se sigue de lo anterior que, a fin de garantizéa egualdad de trato, la
informacion que se suministra a los licitadoresedsbr de tal naturaleza que todos
puedan comprender su alcance, segun recuerda tenSiendel TICE, Sala Cuarta, de
12 de noviembre de 2009 (asunto C-199/07):

"38 En concreto, los interesados potenciales delneonrdrarse en igualdad de
condiciones por lo que respecta al alcance de farmacién contenida en un anuncio
de licitacion. Es contrario a esos principios queaucategoria de interesados deba
dirigirse a la entidad adjudicadora de que se trgiara obtener aclaraciones e
informacion adicional acerca del sentido real dehtenido de un anuncio de licitacion,
cuando la formulacién de éste no deja ninguna duespecto de un interesado

razonablemente informado y diligehte

Mas alla va incluso la Sentencia del TJUE, Salaéra; 10 de mayo de 2012
(asunto C368/10), en la que se afirma:

"88 En cuarto y ultimo lugar, como se indica en &rafo segundo de dicho
considerando, dichos principios obligan al podejualicador a garantizar en todas las
fases de un procedimiento de adjudicacion de utramnpublico tanto el principio de
igualdad de trato de los posibles licitadores coehale transparencia de los criterios
de adjudicacion, que deben formularse de modo qoe@ost los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligengeedan conocer su alcance
exacto y, en consecuencia, interpretarlos de iknma forma (véase, en particular, en
lo que respecta las disposiciones analogas de las directiveeyiargs a la Directiva
2004/18, la sentencia de 4 de diciembre de 2008| #Wienstrom, €&448/01, Rec. p.

| -14527, apartados 56 a 58)".

Como sintetiza la reciente Sentencia TJUE, Salad?d, de 7 de abril de 2016
(asunto C- 324/14-):

"61 Asi pues, por una parte, los principios de igadl de trato y de no
discriminacion obligan a que los licitadores teng@s mismas oportunidades en la

redaccion de los términos de sus ofertas e implipan lo tanto, que tales ofertas estén

23



sujetas a los mismos requisitos para todos lotaligires. Por otra parte, el objetivo de
la obligacién de transparencia es garantizar queexdsta riesgo alguno de favoritismo
y de arbitrariedad por parte del poder adjudicadbicha obligacién implica que todas
las condiciones y la regulacion del procedimiedto licitacion estén formuladas de
manera clara, precisa y univoca en el anuncio id&ation o en el pliego de
condiciones, con el fin de que, en primer lugado® los licitadores razonablemente
informados y normalmente diligentes puedan cong®ersu alcance exacto e
interpretarlas de la misma forma y, en segundaaitu@l poder adjudicador pueda
comprobar efectivamente que las ofertas de &atlores responden a los criterios
aplicables al contrato de que se rate (véaseeste sentido, la sentencia de 6 de
noviembre de 2014, Cartiera dell’Adda, 42/13, EU:C:2014:2345, apartado 44y

jurisprudencia citada)"

SEXTO.- El objeto del contrato objeto de examemiipora un segundo bloque
de prestaciones que quedan reguladas de la sigumartera:

" Al margen de los servicios enunciados, el adjudicatpodra contratar con el
Ayuntamiento la redaccion técnica de proyectos gudeentos urbanisticos, tanto de
planeamiento como de gestion y ejecucién del plamento que el Ayuntamiento
estime oportuno, asi como la elaboracién de pramgeaie obras de edificacion
municipales y proyectos de urbanizacion y la dil@cdacultativa de todo ello

Estos trabajos se facturaran aparte, atendiendoaatdbla de honorarios
profesionales que, con caracter indicativo, tengdaklecida el Colegio Oficial de
Arquitectos

De otra parte, la asistencia técnica objeto de egleego se declara
expresamente compatible con el ejercicio profedio@ los cometidos técnico-
facultativos que le sean encomendados por las aae&l concejiles del término
municipal de la Cendea, si bien su desarrollo ndraafectar al normal desempefio de

las funciones contratadas con el Ayuntamiénto
Es decir, junto a la relacion indefinida e inacabatk prestaciones sin

sustantividad propia que han sido objeto del prentedanalisis, se suma ahora como

objeto de licitacion una serie de prestaciones aure,principio no plantean los
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problemas de determinabilidad material suscitado®bedecer a un elenco de trabajos
con sustantividad propia que se concretan en lacogih técnica de proyectos y
documentos urbanisticos de planeamiento y de geg#fecucion del planeamiento, asi
como de proyectos de obras de edificacion muniegpglproyectos de urbanizacion y
de direccién facultativa, contenido tipo de un catat de asistencia técnica como el

licitado.

Sin embargo, lo cierto es que la prevision de adawibn de dichos trabajos, tal
como se regula en el PCAP, presenta problemasigosiadjue impiden refrendar su
legalidad por encubrir una clausula de la que ta$alposibilidad de adjudicar a futuro,
nuevamente a discrecionalidad de la entidad cami@to de las entidades concejiles
que integran dicho municipio, otras asistencias gdemas de que no se concretan ni
cuantitativa ni cualitativamente, tampoco son \adas ni estimadas a efectos de
integrar el valor estimado del contrato a los efee&xigidos por el articulo 24 LFCP, es
decir, no se licitan, en la medida que se considpra el licitador que resulte
seleccionado podra resultar adjudicatario directdende los contratos de la naturaleza
sefalada por el precio que resulte de las tablasoderarios fijada por el Colegio

Oficial de Arquitectos.

De esta manera, el contrato impugnado Unicametita las prestaciones que
hemos examinado en el fundamento anterior, comylarad procedimiento abierto por
debajo del umbral comunitario, que Unicamente exguie publicidad en el Portal de
Contrataciéon de Navarra, con lo cual los nuevobajms que sean encomendados al
licitador que resulte adjudicatario quedaran exidside la necesaria concurrencia
competitiva entre licitadores, suponiendo de fdatdnabilitacion de un supuesto de
modificacion contractual fuera de los supuestoseylas requisitos exigidos en el
articulo 105 LFCP, sin licitacion previa y al mang#e todo procedimiento legal, por lo
que, en definitiva, vendrian a constituir sendgsdadaciones directas, carentes de toda
cobertura juridica.

SEPTIMO.- La celebraciéon de un contrato de asiseogenta con un limite
infranqueable que es la prohibicién de contratéividades que impliquen el ejercicio

de la autoridad inherente a los poderes publiausocasi lo establece el articulo 176.1
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LFCP, que sefiala queNt podran ser objeto del contrato de asistenciaediqs
servicios que impliguen ejercicio de la autoridadbtnas potestades inherentes a los

poderes publicos ni aquellos cuyo objeto sea gbiprde una concesion de servicios”.

Asimismo, el articulo 9.2 del Estatuto Basico deigkeado Publico establece
una reserva de funciones a favor del personal dmacio al disponer quen todo caso,
el ejercicio de las funciones que impliquen la apacion directa o indirecta en el
ejercicio de las potestades publicas o la salvadisade los intereses generales del
Estado y de las Administraciones Publicas corregigon exclusivamente a los
funcionarios publicos, en los términos que en lay Lde desarrollo de cada
Administracion Publica se establezca”.

Por tanto, en el caso de la contratacion publieatigume por objeto la realizacion
de funciones reservadas al personal funcionarigpreeluce una infraccion de la
normativa sobre seleccién de empleados publicosapdiuirse funciones propias de
este personal a quien no ha superado el procesctigel necesaria para adquirir la
condicion de empleado publico con arreglo a losiggios de igualdad, mérito y
capacidad y, en definitiva, con vulneracion deledbo fundamental reconocido en el

articulo 23.2 de la Constitucion.

En consecuencia, la celebracion de contratos deeasia para la realizacion de
funciones reservadas al personal funcionario, patener un objeto ilicito, constituye
una infraccién de las citadas normas que acarrsani@on de nulidad de pleno derecho

en relacion con la citada normativa y con el albiéu3 Caédigo Civil.

Las funciones a que se refiere el art. 9.2 del EBB@Rto directas como
indirectas, son el nacleo esencial e indeclinaleldadactividad administrativa, por lo
gue no podran ser objeto de este contrato loscsesvijue impliquen el ejercicio de la
autoridad inherente a los poderes publicos, debiesmitenderse porparticipacion
directa o indirecta en el ejercicio de las potegagublicas”el ejercicio de todas las
potestades administrativas que configuran dichdenyique incluye la elaboracién,

preparacion y aprobacion de actos administrativiostativos de derechos, las
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actividades de inspeccién y sancion, exaccion griéstos o la emanacion de érdenes
de policia, con exclusion de aquellas actividadébligas de caracter meramente

auxiliar o de apoyo, ya sean técnicas o adminigast

En este sentido, el Dictamen de la Abogacia dehdest6/93 (Ref. A.G.
Servicios juridicos periféricos),Ctiterios para delimitar qué actividades de las
Administraciones Publicas constituyen el ejercicie potestades administrativas
sefala queA los efectos de la delimitacion de qué actividadmsstituyen el ejercicio
de potestades administrativas debe entenderse, esteoCentro expuso en el informe
de 17 de marzo de 1993 (ref. A.G. Varios 1/93) disiglo la linea de pensamiento de
la doctrina mayoritaria —, que dichas potestades goiertos poderes reconocidos a
las Administraciones Publicas por la Ley y que hin a aquéllas para imponer
conductas o situaciones de sujecion a tercerodasioluntad de éstos. Concebido el
concepto en estos términos, se trata, evidentemeatmanifestaciones de la situacion
de supremacia en que las referidas Administracise®ncuentran respecto de los
ciudadanos y que, como tales, sélo pueden ejesetan el ambito del Derecho
publico, ya que en las relaciones de Derecho prvd#as partes actian en pie de
igualdad. Los ejemplos mas significativos de lodgpes en cuestion son las potestades
reglamentaria, tributaria, expropiatoria, de polé&gisancionadora y de autotutela

Asi, las funciones reservadas deben ser aguelaseggan transcendencia para
la situacion juridica de los ciudadanos por afeataus derechos y obligaciones, en
cuanto se requiere la nota de objetividades e iciglalad que sélo puede proporcionar
el estatuto funcionarial, de manera que cuantointéssa es la escala de la intensidad
de exigencia de dicho principio, procedera su atiidn al personal funcionario, como
ocurre, junto con las potestades de expropiaci@peiccion, sancion o de concesion de
subvenciones, en el caso de la participacién etralamitacion de procedimientos
administrativos, que incluye informes y borradodesresoluciones administrativas o
asesoramiento técnico o juridico, entre otras.

A este respecto, el Tribunal Superior de Justiei®ddalucia, en las Sentencias
de 25 de mayo de 2009 (n° 597/2008) y 8 de febder®??011 (n° 113/2009), ha

considerado que la reserva funcionarial afecta sa adetuaciones de controles de
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seguimiento, comprobacion de cumplimiento, regijstaochivo, clasificaciéon de
documentos administrativos, tareas organizativdeslexpedientes administrativos y la

tramitacion de solicitudes con fijacion de su iEla y su admision.

También la Sentencia de la Sala de lo Contenciahoidistrativo de Seuvilla,
Seccion Tercera, del TSJ de Andalucia, recurso0a?2810, anula una Orden de la
Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucidgpque se delegaba en una Agencia
Publica Empresarial con personal laboral la fadulie conceder subvenciones con
indicacion de que la concesion de subvencionesigenml ejercicio de potestades

administrativas que no pueden ser realizadas gmersbnal de dicha Agencia.

Por su parte, el Informe 52/09, de 26 de febrer@Gl® de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado solfebito y exclusiones de los contratos
de servicios sefala que:

“2. En lo que respecta a la primera pregunta convien primer lugar recordar
que el articulo 277.1 de la Ley de Contratos dekt@ePublico prohibe que sea objeto
de un contrato de servicios todos aquéllos queigquph ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos. La razon de sezdda limitacion legal es evidente: la
reserva a los funcionarios publicos del “ejerciaile la funcién es que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicice das potestades publicas o en la
salvaguardia de los intereses generales del Estgdale las Administraciones
Publicas”(articulo 9.2 del Estatuto Basico del Emgdlo Pablico, aprobado por Ley
7/2007, de 12 de abril).

Por su parte la Disposicion Adicional 22 del EstatuBasico del Empleado
Puablico y el articulo 92.2 de la Ley 7/1985 de 2atbeil, reguladora de las bases de
régimen local, reserva exclusivamente a funciorsaron habilitacion de caracter
estatal las funciones publicas “que impliquen ejgic de autoridad” y el
“asesoramiento legal preceptivo”, entre otras. Etiaulo 92.2 de la citada Ley 7/1985
finaliza reservando al “personal sujeto al Estatufoncionarial” todas aquéllas
funciones publicas que, “en desarrollo de la prdasehey, se reserven a los
funcionarios para la mejor garantia de la objetiait] imparcialidad e independencia

en el ejercicio de la funcién”.
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Sin perjuicio de la aplicacion del criterio generakpresado en el Estatuto
Basico del Empleado Publico y en la citada Ley 8Bl% efectos de determinar si una
actividad puede ser objeto de contratacion o es&ervada a funcionarios publicos,
procede acudir a la legislacion tributaria. En estentido la Ley General Tributaria
(Ley 58/2003, de 17 de diciembre), a la cual seitees articulo 12 del TR de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (Real Decretgidlativo 2/2004, de 5 de
marzo), en su articulo 142 lista las facultadesrdgeccion de los tributos y las refiere
a los funcionarios publicos que, establece, tendeanonsideracion de agentes de la
autoridad y deberan acreditar su condicion. Conaménte este precepto se refiere a
las siguientes actuaciones inspectoras: el exaneefosl documentos, bases de datos
informatizadas, archivos informaticos, etc que alistl precepto; la entrada en
determinados establecimientos o lugares; y el requento de obligados tributarios
para que se personen ante la inspeccion

Es evidente que todas ellas son funciones pubtjoasponen de manifiesto la
soberania de la Administracion. Es mas, en elldsyace una potestad juridica de
caracter exorbitante que, en ultimo término, puede lugar a la imposiciéon de una
sancion, y de todos es sabido que la doctrina unéniente entiende que la potestad
sancionadora implica el ejercicio de la autoridadherente a los poderes publicos
(Informe de esta Junta Consultiva n°® 2/2006 de&@hdrzo).

Cabe concluir que el ejercicio de las facultadesimspeccion de los tributos
queda reserva do a los funcionarios publicos poariculo 142 de la Ley General
Tributaria y por ser susceptible, cuando dé lugaurea sancion, de considerarse una
concrecioén del ejercicio de la potestad sancionadide la Administracion Publica.

3. Lo anterior, entiende esta Junta Consultiva, no t@bpara que las
Administraciones Publicas puedan contratar sendcidle asistencia y apoyo
administrativo y técnico a los funcionarios quereifen estas facultades, siempre y
cuando tengan un contenido econémico, esto esigugpl prestaciones susceptibles de
valoracion econdémica. Dicho en otras palabras: mrbese ejercicio de facultades de
inspeccion queda reservado a los funcionarios @aBli no asi los servicios que prestan
apoyo o asisten a estos ultimos

4. La Junta Consultiva ya sefialé en su informe/g80@5, de 24 de marzo, que

la determinacién de que actividades implican et@gto de actividades inherentes a
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los poderes publicos “exige el analisis pormenaidizay concreto de las actividades
desde el momento en que puede identificarse elkemiglie realmente constituira
ejercicio de autoridad de aquéllos aspectos qudonsean y, por tener un contenido
econdmico, puedan ser objeto de contratation

La consulta concretamente se refiere en primeridaga “posibilidad de que el
contratista efectlle comunicaciones, informes, adsig actuaciones con forme a las
disposiciones legales vigentes en materia tribatayi otras de aplicacion, bajo la
supervision de inspectores municipales”. Asumiengiee estas actividades se
desarrollen en el curso de un procedimiento deensfn, como parece ser el caso,
esta Junta Consultiva entiende que en la medidguentengan encaje en el articulo
142 de la Ley General Tributaria, como también parser el caso, no podran ser
objeto de un contrato de servicios. La superviglérlos inspectores municipales no es
en ningun caso suficiente para dar cumplimiento dispuesto en el articulo 142 de la
Ley General Tributaria. Deben ser los inspectoresiitipales quien es realicen estas
actividades. El contratista Unicamente podra prdstaservicios de asistencia y apoyo
administrativo y técnico que faciliten la realizaoi de estas actividades, pero no
colaborar directamente en su ejecucion ni sustiéios inspectores municipales

La segunda actividad que lista la consulta se refi la posibilidad de que el
contratista colabore “en la incorporacion a los edentes de inspeccién de todos
aguellos documentos que formen la prueba”. Estaal@onsultiva entiende que si esta
actuacion es de caracter meramente administrativosioconsiste en servicios
informéticos que den apoyo y asistan a los inggest municipales en la labor de
recopilar, organizar y archivar la informacion y domentacion que integra los
expedientes de inspeccion, en ese caso entiendeJasta Consultiva que esos
servicios podrian ser objeto de un contrato de is@s. Si, por el contrario, esa labor
de incorporacién va mas alla e implica, por ejempdoobtencion de esa informacién o
alguna actividad reservada a los funcionarios p&di por la Ley General Tributaria o
por implicar ejercicio de autoridad inherente a lpsderes publicos, en ese caso no
seria posible su contratacion

Por ultimo, “la realizacion de actuaciones prepawétis 0 de comprobacion, o
prueba de hechos o circunstancias con trascenddnitiataria’. Entiende esta Junta

Consultiva que la intervencion del contratista deslee, una vez mas, de mero apoyo y
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asistencia administrativa y técnica. Su realizaciguedaria reservada a los
funcionarios publicos dado que estas actividadesparatorias de una eventual
sancion son expresion del ejercicio de la potesadcionadora por parte de la
Administracion Publica.

(...) CONCLUSIONES

1. El ejercicio de las facultades de inspeccionadetributos queda reservado a
los funcionarios publicos por el articulo 142 dellay General Tributaria y por ser
susceptible cuando dé lugar a una sancion, de densise una concrecion del
ejercicio de la potestad sancionadora de la Adntiason Publica.

Ello no obsta para que las Administraciones Padicpuedan contratar
servicios de asistencia y apoyo administrativo gnigo a los funcionarios que
ejerciten estas facultades, siempre y cuando tengmnontenido econdmico, esto es,

impliquen prestaciones susceptibles de valoracegmmémica (...)

Con el marco expuesto, se impone la necesidadtdemdear si las actividades
configuradas como prestacion en el contrato olgjetexamen implican el ejercicio de
actividades inherentes a los poderes publicos, guénmedida, previa identificacion y
delimitacién del ndcleo que realmente constituijgraicio de autoridad de aquéllos

aspectos que no lo sean.

Particularmente, en el caso de las entidades Kcdke conformidad con lo
establecido en el articulo 92.3 Ley 7/1985, 2 abejuladora de las Bases de Régimen
Local, "Corresponde exclusivamente a los funcionarios deeca al servicio de la
Administracion local el ejercicio de las funciongsie impliquen la participacion
directa o indirecta en el ejercicio de las potestagbublicas o en la salvaguardia de los
intereses generales. Igualmente son funciones gashlicuyo cumplimiento queda
reservado a funcionarios de carrera, las que impdiq ejercicio de autoridad, y en
general, aquellas que en desarrollo de la preséme se reserven a los funcionarios
para la mejor garantia de la objetividad, imparétdd e independencia en el ejercicio

de la funcion.
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Por su parte, el articulo 193 LF 6/1990, de 2 tle,jde la Administracion Local
de Navarra sefiala que:

"1. Los servicios publicos que impliquen ejercid autoridad seran atendidos
necesariamente por gestion directa por la propidgidad local o a través de un
organismo autonomo local Nota de Vigencia-.

2. Pueden gestionarse indirectamente los servid@sontenido econdémico que
los haga susceptibles de explotacion por empresauéoticulares”.

El concepto de potestad administrativa en el ambotal puede resultar
extraible de la citada Ley Bases Régimen Locab831de 2 de abril:

“Articulo 4.1. En su calidad de Administraciones |m#is de caracter

territorial, y dentro de la esfera de sus compei@snocorresponden en todo caso

a los municipios, las provincias y las islas:

a) Las potestades reglamentaria y de autoorgandzaci

b) Las potestades tributaria y financiera.

c) La potestad de programacion o planificacion.

d) Las potestades expropiatoria y de investigaca®slinde y recuperacion de

oficio de sus bienes.

e) La presuncion de legitimidad y la ejecutividadstis actos.

f) Las potestades de ejecucion forzosa y sanciagaado

g) La potestad de revision de oficio de sus actasugrdos.

h) Las prelaciones y preferencias y demas preriggat reconocidas a la

Hacienda Publica para los créditos de la misma, parjuicio de las que

correspondan a las Haciendas del Estado y de las@idades Autonomas; asi

como la inembargabilidad de sus bienes y derechdsstérminos previstos en

las leyes

Conjuntamente, hay que tener en cuenta tambiémtiella 74 de Ley Foral
35/2002, de 20 de diciembre Ley Foral de Ordenad&nTerritorio y Urbanismo de
Navarra, Tramitacion de Planes Parciales y Planes Especialague establece lo

siguiente:
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“3. El plan parcial o especial propuesto debera cortan un informe sobre su
adecuacion a los instrumentos de ordenacién teidty planeamiento municipal y al
resto del ordenamiento juridico, emitido por téenerteneciente a la administracion
local actuante o a alguno de los 6rganos previsto$os articulos 16 y 18.2 de esta Ley

Foral”.

De lo sefialado cabe deducir que deben constitaridnes reservadas a los
funcionarios municipales las que se concretan eadaccion de informes preceptivos
en los expedientes de licencias de obras y licengidanisticas, Planes de Ordenacion
municipal y Programas de Actuacion urbanistica,acemn de instrumentos de
Planeamiento, intervencidbn en procedimientos exptopos, expedientes
sancionadores e inspeccion y redaccion y direcg@®obras municipales, asi como la
elaboracion de informes y dictamenes e intervenermm@ctuaciones inspectoras en los

expedientes de obras y urbanismo.

Especificamente, respecto de la potestad urbamigtic sus manifestaciones de
gestion y disciplina en las que la Administraci@agpsu ejecucion actia investida de
prerrogativas publicas, en la medida en que laiémide informes preceptivos se
inscribe dentro de una potestad de caracter pgldkcarbanistica, dichas funciones,

entendemos que no pueden ser objeto de prestazigerdcios.

A las sefaladas hay que unir el asesoramientoctéctéanto el prestado
directamente al ciudadano como a autoridades, enqlee de una forma clara e
indiscutible se proyecta el ejercicio de una adtatipublica por conllevar afecciones
sobre la situacion juridica de los particularessaque se dirige dicho asesoramiento, en
el primer caso, y suponer una intervencion en losgsos de formacion de los actos
administrativos, en el segundo caso, supuestos samebolos que se desarrollan
actuaciones profesionales conectados con los piirscde objetividad y eficacia y que

requieren de la imparcialidad exigible a los funeigos publicos.

No puede ser otra la conclusion a alcanzar cuamndho chsesoramiento, que

pertenece al asesoramiento general y habitual detiddad administrativa, ni siquiera
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puede ser prestado por una clase de empleadosgg]jliue es el persona eventual, que
accede temporalmente a la Administracién Publica paupar puestos de confianza o
asesoramiento especial, art. 89 de la LBRL, eue] de conformidad con una doctrina
jurisprudencial consolidada hay que excluir el as@siento juridico o técnico, que
s6lo puede ser prestado por los empleados pubdieleecionados en procedimiento
selectivo tramitado conforme a los principios debljmidad, igualdad, mérito y
capacidad, de conformidad con los articulo 23 y d®3a Constitucion, cuanto menos

por personal ajeno a la entidad municipal a traleésn contrato de asistencia.

En este sentido el Tribunal Supremo (STS de fe2liesseptiembre de 2004, 17
de marzo de 2005 y en la Sentencia de 25 Abr. g@@83010/2005), en la que sefala:

“deben quedar vedadas al personal eventual las aiinas de colaboracién
profesional que se proyecten en las funciones niesnde la Administracion Publica,
bien en las externas de prestacion y policia frente ciudadania, bien en las internas
de pura organizacién administrativa. Estas actuae® profesionales, por la directa
conexion que tienen con los principios constitualea de objetividad y eficacia
administrativa, deben ser asignadas al personal lipabseleccionado bajo los

principios de igualdad, mérito y capacidad”

Por contra, de ningin modo cabria apreciar ilicéandel objeto del contrato de
asistencia técnica impugnado respecto de las tadeasedaccion de proyectos
urbanisticos y de obras de la propia Administra@dnia medida en que se configuran
como actuaciones temporales, y siempre que no rsagen como permanentes, lo
mismo que la vigilancia del estricto cumplimiertmto por parte de los contratistas de
las obras municipales como por su direccion fatu#iade las prescripciones técnicas

contenidas en los proyectos de ejecucion promoydogl Ayuntamiento contratante.

En la tesitura expuesta, fuera de las prestacise@aladas, por las razones
antedichas, puede considerarse que las prestacioneshajos relacionadas en las
clausulas Cuarta y Sexta PCAP del contrato objetardlisis no pueden configurar un
contrato de asistencia en cuanto que incluyeneasiss y funciones que implican el

ejercicio de poderes publicos, en cuanto que dmiasas pueden resultar conductas o

34



situaciones de sujecién de terceros y, cOmo taldsamente pueden ser desempefadas
por parte de los empleados publicos seleccionadogormne a los principios de
igualdad, mérito y capacidad, en la medida de qusenconfiguran como funciones
técnicas de apoyo o ayuda al ejercicio de las sadeaempefiadas de los funcionarios

publicos, ni tienen caracter auxiliar.

Ciertamente, asi ocurre con la realizacion del aaagsento al publico y al
propio ayuntamiento, la emision de informes y dretées (requerimientos de actividad,
licencias de todo indole o planteamiento de prdpsgs asistencia habitual a
Comisiones de Urbanismo, visitas de obras e ingmees, emision de informes de
valoracion y tasacién de bienes y derechos ecomsnuel ayuntamiento, direccidén de
los servicios municipales de albafileria, asesaatoiy seguimiento de expedientes de
urbanisticos, obras o subvencidn, informacion eruosion de expedientes de
declaracién de ruina, informacion de los cortesiosao el ejercicio de funciones de
propuesta de normas urbanisticas o de planeamierdgimo cuando se trata del
desempeiio de actividades que no tienen caractap@roal o esporadico y se

corresponden con la actividad habitual de la edtideal contratante.

A este respecto, tanto la jurisprudencia y la doathan venido manteniendo
que los contratos de asistencia tienen por objgtdadmentalmente un resultado que se
ha de lograr mediante una actividad dirigida pocaitratista pero no se toma como
objeto la actividad en si misma considerada indéieete de su resultado final,
debiendo tener por objeto un objeto concretado aividades excepcionales y no
habituales de la Administracion y no un conjunttugsb de actividades normales y

permanentes del ente contratante.

En definitiva, nos encontramos con la realizaciértrdbajos de colaboracion y
asistencia de caracter técnico y material con lBwviSos Municipales que incluyen
expresamente todas aquellas actuaciones de cgraoteanente y habitual de la entidad
contratante que implican el ejercicio de la autighliblica, y que deben ser realizadas
por los funcionarios publicos garantes de la impidad y objetividad necesarias,

prueba de lo cual la propia entidad contratantectiatemplado en el PCAP la
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imposicion como obligacién al contratista que reswddjudicatario un régimen de
incompatibilidad propia de la funcién publica, qegula como causa de resolucién del
contrato en la Clausula Décima, estableciéndosespkcto en su Clausula Novena que
"Con la finalidad de garantizar la imparcialidad,deapendencia y eficacia del contrato,
la prestacion de los servicios de asistencia texrpor parte del adjudicatario sera
incompatible con el ejercicio de la actividad praifenal en el término municipal de la
Cendea de Cizur, exceptuandose los trabajos qu€drsejos puedan encomendarle
previo el consentimiento del Ayuntamiento. Esteonmgatibilidad se extendera al
adjudicatario y a los profesionales que compartatudio o despacho con el mismo
aungue no guarden relacion contractual con el awjathrio”, que atenta con la
libertad de empresa de los licitadores, y en emtéidd constituye una restriccion al
principio de competencia que opera como princigictar de la contratacion publica
exarticulo 21 LFCP.

OCTAVO.- Como corolario de lo expuesto puede canst que el contrato
objeto de impugnacidon en ningun caso puede confoumacontrato de asistencia
regulado en el articulo 4.3 LFCP toda vez que Ha sonfigurado incorporando dos
tipos de prestaciones diferenciadas determinapbedas razones sefialadas, de un vicio
de nulidad de pleno derecho del PCAP, sin posdillide convalidacién alguna, que

impide la valida continuacion del procedimientoadigudicacion.

Asi, en primer lugar, regula un conjunto de traba) funciones genéricas que
no estan suficientemente delimitadas ni constituyea prestacion con sustantividad
propia susceptible de configurar el objeto de umtredo, y en dicha medida el contrato
de asistencia impugnado adolece de defectos siden@ue afectan a la propia
existencia del contrato, cuya validez y cumpliniesé deja al arbitrio de la entidad
contratante, en contra de lo preceptuado en ldsubos 22, 34 y 35 LFCP y en los
articulos 1256, 1261, 1447 y 1449 Codigo Civilgye, de conformidad con lo
estipulado en los articulo 126.4 y art. 127.3 LF@&germina un vicio de nulidad de
pleno derecho que afecta a los actos preparateiosontrato y conlleva la nulidad de

todo lo actuado.

36



A lo sefalado hay que unir que la prestacionealadéas, que no obedecen a
necesidades de de la entidad contratante de ¢ipontural, cualidad que ha de ser
inherente a un contrato de asistencia, si no qureglpcontrario, se deben corresponder
con las tareas propias de los puestos de trabajatdealeza funcionarial pertenecientes
a la entidad contratante, correspondientes a lBgexrdinaria del servicio y necesarias
para el desarrollo de sus competencias propiasendeder realizadas, con las
excepciones sefialadas en el fundamento anteriar, Iggo empleados publicos
seleccionados en procedimientos conforme a loscipros de igualdad, mérito vy
capacidad que garanticen la objetividad e impadzd|necesaria, por tanto prohibidas
por el articulo 176.1 LFCP, en relacion con elcait 9.2 LBEP, art. 92.3 LBRL y 192
LFAL, y en consecuencia nulas de pleno derechapdérmidad con el articulo 126.4
LFCP en relacion con el articulo 6.3 Cobdigo Cividpn las consecuencias
predeterminadas para los supuestos de nulidadsdactos preparatorios del contrato,
como por aplicacion del niumero 4 del art. 47 Ley2395, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pudic por lesion de un derecho
fundamental (art. 23 en relacién con 103 CE), dacién con el articulo 126.2. a)
LFCP, por manifiesta incompetencia por razon dadéeria, por dictarse prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmesg&ablecido y por suponer la
adquisicién de facultades o derechos cuando seecdeelos requisitos esenciales para

su adquisicion.

En segundo lugar, el contrato incluye un blogque pdestaciones para la
adjudicacion futura de contratos de asistencia paraedaccion de proyectos, no
concretados ni estimados economicamente ni tampmoputados en el valor estimado
del contrato, sin procedimiento alguno y con indiéc de las normas de concurrencia y
publicidad de preceptiva aplicacion, que de factastituyen adjudicaciones directas, y
por tanto determinante de una causa de nulidatede perecho del art. 126.e) LFCP.

A mayor abundamiento, la falta de regulacion deec®rs y obligaciones
esenciales en el PCAP y de los requisitos minimessalvencia, conforme a la
exigencia del art. 14 LFCP y art. 45 LFCP, maximando estos deben venir

determinados con el objeto y el importe del confraegun lo advertido, determina la
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vulneracion del principio de transparencia e igadldle trato de los licitadores,
infraccion manifiesta no Unicamente en el momergacanfeccionar sus ofertas, por
impedir a los licitadores tener la informacion eiginte para presentar una oferta
fundada en derecho, sino en el mismo momento delswacion toda vez que resulta
imposible la valoracion de de ofertas que en mddana pueden ser homogéneas,
causante de un vicio de nulidad de pleno derechood®rmidad con el art. 126. 2.a)
LFCP en relaciébn con el articulo 47.1 a), de la 1392015, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Puddic

Siendo asi, la apreciacion de las diferentes caiesamilidad de pleno derecho
que afectan a la propia preparacion del contratjug determinan la anulacién del
procedimiento de contratacion subsiguiente haceecesaria la discusion sobre la
nulidad invocada por la parte reclamante sobreritsrios de adjudicacion impugnados
en el PCAP, no soélo por las razones procedimentgdleidas, sino por la imposibilidad
de analizar los criterios regulados sobre expeiaee los licitadores y mejoras
genéricas dada la absoluta falta del contrato redpeomo elemento necesario para la

existencia del contrato mismo.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanithigaal amparo de lo
establecido en el articulo 213.2 de la Ley FordD66 de 9 de junio, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratashicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Estimar la reclamacion interpuesta en mategacdntratacion publica
interpuesta por el COLEGIO OFICIAL DE ARQUITECTOSABCO-NAVARRO
frente al pliego del contrato de Asistencia TécrdeaArquitecto Superior adscrito al
Area de Medio Ambiente, Obras y Urbanismo del AYUMTIENTO DE LA
CENDEA DE CIZUR, y anular el procedimiento de adipadion desde el Anuncio de
licitacion, sin posibilidad de convalidacion alguna
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2°. Notificar este acuerdo a los interesados ydarau publicacion en la pagina
web del Tribunal Administrativo de Contratos Pubdicle Navarra.

3°. Significar a los interesados que frente a Asteerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso cormeneadministrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superiordiesticia de Navarra, en el plazo de
dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 28 de diciembre de 2016. EL PRESIDEN®&#gd Martinez Eslava.
LA VOCAL, Marta Pernaut Ojer. LA VOCAL, Ana Romanéxrta.
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